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の根底にあるもの」一橋法学 3 巻 2 号707頁以下（2004年），同「ステイト・アクション法理における公私区
分再考（1）（2・完）」一橋法学 5 巻 3 号961頁以下（2006年）・同 6 巻 1 号157頁以下（2007年），籾岡宏成
「公法と私法の再構築（1）アメリカでのステイト・アクション法理と表現の自由論からの一考察」北海道
教育大学紀要 人文科学・社会科学編64巻 2 号13頁以下（2014年）がある。
































































12 田中二郎『行政法講義案講義用 1・2』32頁以下（有斐閣，1939年）。また，前掲注 7 の整理が分かりやす
い。
13 今村成和『現代の行政と行政法の理論』22頁（有斐閣，1972年）。



































20 大浜啓吉『行政法総論 第 3 版 行政法講義』70頁（岩波書店，2012年）。また，公法私法二元論批判が行
政法と民事法の一元化を目指したものではなかったことを指摘するものとして，塩野宏『行政法概念の諸相』
83～101頁（有斐閣，2011年）。

































25 Supra note 1, at 20. 前掲注 1・30頁。































27 A. Smith, Nature and Causes of the Wealth of Nations, Vol. II, Book IV, Chap II, at 54 (London : Metuen, 3d
ed. 1922)．アダム＝スミス著・水田洋監訳，杉山忠平訳『国富論(2）』330～331頁（岩波書店，2000年）。







32 ヘーゲルの訳書は多数出ている。例えば，G. ヘーゲル著・岡田隆平＝速水敬二訳『ヘーゲル全集(9) 法の
哲学』（岩波書店，1950年），高峯一愚訳『法の哲学―自然法と国家学』（論創社，1983年），上妻精ほか訳














































































36 M. J. Horwitz, The History of the Public / Private Distinction, 130 U. Pa. L. Rev 1423 (1982).
37 Id. at 1423. ただし( )内は筆者。
38 Id. at 14231424.

































































42 V. Vanberg, Spontaneous Market Order and Social Rules : A Critical Examination of F. A. Hayek's Theory of
Cultural Evolution, in P. J. Boettke ed., The Legacy of Friedrich von Hayek Vol. II : Philosophy, pp. 363380
(Edward Elgar Publishing, 1999).
43 例えば，最近では山中優『ハイエクの政治思想 市場秩序にひそむ人間の苦境』（勁草書房，2007年）。





















































家との関わりについて言及する。次いで第 3 節において国家/市民社会がハイエクのいう taxis/
cosmos の別に相当することをみた後，第 4 節において taxis/cosmos において通用するルールとし











47 Supra note 44, at 11. 前掲注44・21頁。
48 Id. at 1112. 同上22頁。
49 Id. at 12. 同上12頁。








































































57 Supra note 27, Book IV, Chap II, at 35. 前掲注27・303頁。なお，訳書では「見えない手」と訳出されてい
る。
58 F. A. Hayek, The Counter-Revolution of Science, at 146147 (LibertyPress, 2d ed. 1979)．渡辺幹雄訳『科
学による反革命』88～89頁（春秋社，2011年）。





































physei と，その対立概念として「しきたりによる」が最も近い nom šo か「熟慮の上での決定によ


























65 See id. at 38. 同上52頁参照。
66 See id. at 43. 同上58頁参照。

































69 F. A. Hayek, Law, Legislation and Liberty, Vol. II, at 109 (Routledge & Kegan Paul, 1982)．篠塚慎吾訳
『法と立法と自由』152頁（春秋社，1987年）。
70 Supra note 1, at 46. 前掲注 1・61～62頁。































72 森田雅憲「ハイエクのルール概念について」同志社商学第57巻第 5 号78(294)～79(295)頁参照（2006年）。





を果たしている｣72 という。ただし，複雑化した文明においては，上述のように，thesis と nomos
が交錯する場合もあることに留意しなければならない。

























74 Id. at 134136. 同上171～173頁。
75 Id. at 135. 同上172～173頁。
76 See id. at 118122. 同上153～157頁。
77 Id. at 72. 同上96頁。
78 Supra note 69, at 33. 前掲注69・50頁。





























80 Id. at 103. 同上144頁。
81 この点につき，平松直登「ステイト・アクション概念の源流―Civil Rights Cases を中心とした一考察―」
法学研究論集第40号117頁以下（2014年）が参考になる。
結びにかえて
以上を基に，私人間効力論をどのように考えていくのが望ましいのかについて述べておこう。第
3 章の検討から憲法の二面性が明らかになった。しかし，憲法が，正義に適う行動ルールたり得な
いということを前提とすれば，憲法の基本的人権の規定を適用することによって実質的平等が達成
可能であると考えることは極めて困難であろう。憲法の規定は，単に形式的な意味をもつのみなの
である。憲法典の規定は，政府という強制の機構の存立根拠とその強制権力の限界を画するルール
によって構成されているとみておく方がよさそうである。それゆえ，直接適用説のように考えるこ
とは避けるのがよいであろう。
では憲法の規定を適用しないということを前提に，無効力説と間接効力説のいずれが妥当なので
あろうか。本稿では，これに回答するための検討を行っていない。ハイエクは，おそらく私人間効
力論を意識して次の一文を記している。「我々が政府と呼ぶ強制のための組織が，正義を用いて，
幾人かの個人やいくつかの集団の特定の物質的地位を決めるために利用され得るのか，また利用さ
れるべきであるのかという問題を，それらは全く未解決のままにしている｣80。
私人間効力論の問題は，まず憲法規定の私人間への適用可否という問題があり，否定されたとし
ても憲法上の価値が私人間あるいは私法解釈へ何らかの影響を及ぼし得るのかという問題に整理さ
れるであろう81。本稿は，理論（公法私法区分論）上，憲法規定の適用を否定した方がよいことを
示したに過ぎない。無効力説と間接効力説（間接適用説ではない）との対立は，憲法上の価値の影
響如何の問題であるはずだ。理論上いずれが妥当なのか答えることができないのは先に述べた通り
である。
右の問いに答えるために，今後我々は，議会と裁判所との関係，thesis がどの程度まで nomos
の修正に立ち入ってよいのかということについての込み入った検討，法の支配―立憲主義―権力分
立の連関や正義等を検討する必要がある。
